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1. Introducéo

“Principios do direito, idéias diretrizes,
pensamentos juridicos gerais: eis alguns ter-
mos empregados continuamente pela teo-
riae ajurisprudéncia sem que jamais se haja
procedido a uma analise sistemaética de seu
respectivo alcance, nem se haja intentado
sequer lancar luz sobre a funcéo e proce-
déncia dos conceitos neles expressados”
(ESSER, 1961, p. 3). Assim, na década de 50,
0 jurista alemao Josef ESSER iniciou uma
obra bibliogréafica referencial acerca do tema
pensado para este pequeno trabalho.

Por certo que, desde esse tempo até nos-
sos dias, tanto a doutrina quanto a pratica
dos tribunais tém se debatido com tal as-
sunto. Todavia, posto que muita luz ja te-
nha sido projetada sobre a funcéo e a proce-
déncia de seus conceitos e caracteristicas, a
discussao vinculada a tematica dos princi-
pios juridicos se nos aparece atualmente
vigorosa e intensa.

Como uma mera nota de circunstancia,
haveremos de lembrar que a tragédia hu-
mana experienciada pela Segunda Guerra
Mundial concorreu fortemente nesse cami-
nhar do direito em direcéo aos principios,
evidenciando que o afivelar dajurisprudén-
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ciaao logicismo formal e ao mundo do puro
conceitualismo legal permite chegar-se até
aalturaem que irrompem as supremas in-
terrogantes humano-axioldgicas. Desde en-
tdo, os principios aportaram no universo
juridico ndo como um hoéspede eventual,
mas como um decisivo lastro a firmar o sen-
tido substancial da juridicidade. Portanto,
constituem um ineludivel ponto de reflexdo
para os operadores do direito, conforme pen-
samos evidenciar neste pequeno trabalho.

De outra parte, decorrente mesmo da
vacuidade e generalidade proprias dos prin-
cipios juridicos, tal-qualmente Josef ESSER
(1961) ja o fizera, percebemos que esses sao
mobilizados para os mais diversos e ambi-
guos fins, requerendo-se deles, por vezes,
mais do que essencialmente podem ofere-
cer, ou crendo-0s como um recurso salvifico
para solucionar toda a gama de problemas
existentes na seara juridica.

Sem a pretensdo de lancar novas luzes,
tdo-somente pensamos em oferecer a vista
algumas ligeiras e modestas reflexdes, vi-
sando a melhor compreensao do tema pro-
posto. Nesse norte, iniciamos por trazer a
lume algumas das aproximagdes conceituais
propostas por Ronald Dworkin e, ao cabo,
algumas suas determinadas consequiéncias.

2. Principios, regras e fins — uma
breve aproximacdo conceitual
segundo a 6tica de Ronald Dworkin

Um importante autor contemporéaneo a
apresentar relevantes questdes concernen-
tes aos principios juridicos é Ronald
Dworkin. Em seus escritos, desenvolve um
intenso e fecundo dialogo critico com as li-
nhas mestras do normativismo juridico,
mormente com o pensamento de Herbert L.
A. Hart. Nomeadamente com sua obra
Taking Rights Seriously, originariamente
publicada nos anos finais da década de 70,
aportou uma série de importantes argumen-
tos — e compreensdes — na discussdo acerca
das regras e principios e suas respectivas
inter-relacOes.

R. DWORKIN, no centro de suas criti-
cas, identifica a caracterizacdo do sistema
juridico normativista como um sistema com-
posto somente por regras. Melhor dito: um
conjunto de regras especiais de que se vale
acomunidade, cujo proposito é estabelecer
gual conduta sera punida ou coagida pelo
Poder Publico (cf. DWORKIN, 1977, p. 38).
Tais regras apresentam como condicdes de
identificacdo critérios formais estranhos a
materialidade de seu contetido. Com efeito,
remontam a seu pedigree (cf. DWORKIN,
1977), i.é, a sua linhagem, ao modo e a ori-
gem pela qual foram adotadas ou produzi-
das. De fato, lembramos a nogdo segundo a
gual a complexidade do ordenamento e da
estrutura do pensamento juridico deve com-
preender o mutuo interagir entre aquelas
normas de tipo basico, em que se exige dos
homens, positiva ou negativamente, o fazer
algo, e as normas secundarias, cujo teor pos-
sibilita condutas nao so relativas a mudan-
cas fisicas, mas, sobretudo, ao criar e alterar
de deveres e obrigacdes (cf. HART, 1994, p.
89-109).

Em semelhante marcha, encontramos
Norberto BOBBIO (1990, p. 31-34), que, ao
se referir a pluralidade do ordenamento ju-
ridico, diferencia as normas de conduta das
normas de estrutura: aquelas tratam de nor-
matizar o comportamento das pessoas; es-
tas referem-se as circunstancias e aos pro-
cedimentos adequados a serem observados
para o originar das normas de condutas
validas.

Considerado assim, é dizer, visto o siste-
ma juridico pela perspectiva Unica da nor-
ma, pela simples dindmica social, ocorrera
o fenbmeno das lacunas, cuja solucéo, ado-
tando-se a proposta normativista, segundo
assinala Ronald DWORKIN, ficaria confia-
da a propriedade discricional do magistra-
do. Em semelhante posic¢éo de aceitabilida-
de dadiscricionariedade judicial, encontra-
mos Norberto BOBBIO (1990), especifica-
mente na abordagem da tematica da coerén-
cia do ordenamento juridico e das antino-
mias. Na hipotese de se caracterizar a insu-
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ficiéncia dos critérios da especialidade, cro-
nolégico ou hierarquico para a solugao de
normas incompativeis entre si (antinomias),
segundo esse autor, a solucdo do conflito
acabara por ser deixada a liberdade do in-
térprete?. Demais disso, aquando da exis-
téncia das antinomias de segundo grau,®em
que, no momento de apontar asolucdo de um
caso, configurar-se o conflito entre os critéri-
os da especialidade e o hierarquico, a solu-
¢do igualmente dependera do intérprete*.

De outra parte, haja vista a abertura da
linguagem juridica, com suas imprecisdes e
vacuidades inerentes, permite-se aos intér-
pretes alcancar mais de uma interpretacdo
razoavel. Em tais hipoteses, caracterizadas
como casos dificeis, a resposta seria impreci-
sa e incerta, restando a deciséo final ao po-
der discricionério do juiz, que criaria o di-
reito para o caso concreto. Nesse passo, na
investigacdo e no exame de um novo esta-
180 a nortear a feitura de um novo regrar
juridico — ou ainda na tarefa de colmatar o
ja existente —, marcha-se para algo além do
direito.

Aqui, nada obstante sua extrema rele-
vancia, trazemos sumariamente a bailauma
criticade DWORKIN de natureza juridico-
politica: ao admitir-se a discricionariedade
judicial, os direitos das pessoas estariam sob
adependéncia e ao sabor das op¢ées subje-
tivas do magistrado. Ora bem, nos quadros
da teoria em tela, as pessoas tém direitos
anteriores aos proprios poderes do Estado,
e, por conseguinte, a idéia da discricionari-
edade judicial implicaria a faléncia de prin-
cipios formadores da idéia de um Estado de
direito. Basta pensarmos que, em concreto,
0 juiz estaria legislando e, ao isso fazer, apli-
cariauma lei de sua criacéo, ex post fato, logo,
ainda ndo existente para o caso concreto,
ferindo irremediavelmente o principio da
irretroatividade das leis®, que, se ndo é sin-
gularmente forte o suficiente para combater
o arbitrio, porquanto preenche um ambito
meramente formal, configura-se elemento
necessario paratal. De fato, o principio que
veda a retroacao da lei®, garantindo o cum-

primento das regras preestabelecidas, dis-
p6e amarras ao poder, ancorando-o ao tem-
po passado e, por conseguinte, a0s compro-
missos assumidos, impedindo-o de agir
como se fora seu dono’. Na conformacéo
dessa idéia, o poder ndo pode pretender
constituir aordem da coexisténcia humana
como bem a quiser, alterando-a no tempo
presente diante de exigéncias ndo previstas
ou desejos de algum soberano.

Com efeito, impende que fagamos uma
breve nota acerca do modelo de Estado de
direito aqui referido. Decerto, ndo pensamos
em uma mera identificacdo do Estado com a
ordem legal, a identificar um Estado de di-
reito formal — ou de mera legalidade. Sem
embargo, registramos a compreensao de um
Estado de direito material, comprometido
com a efetivacdo da ordem democratica, em
gue o sentido axiologico da normatividade
juridica seja um postulado concreto. Sob
essa perspectiva, as decisfes levadas a efei-
to pelos érgéos e poderes estatais devem ser
justificadas, sem serem toldadas pela obs-
cura névoa do arbitrio. Como pedra angu-
lar do Estado de direito material, conforme
aqui o pensamos, advogamos a supressao
dos atos do poder publico pautados pela
mera representacdo de uma voluntas, asse-
gurando as pessoas seus direitos em face
desses poderes, com o devido consubstan-
ciar dos principios normativos na consti-
tuicéo procedimental e estrutural do Esta-
do, garantindo-os a indisponibilidade fren-
te a qualquer poder — e aqui, pois, hdo nos
referimos apenas aos poderes publicos.

Como corolario desse entendimento, al-
cangaremos uma compreensdo segundo a
qual o poder politico ndo sera a célulacria-
dorados principios e da moralidade, deven-
do, todavia, assumi-los — inclusive pela via
da positivacéo. Sob tal perspectiva, assegu-
ra-se o necessario equilibrio entre os valo-
res ético-juridicos e as instancias politicas,
desviando-se de alguma absoluta hegemo-
nia e proeminéncia de um desses termos —
valores ético-juridicos e instancias politicas
—em relacéo ao outro.
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Em presenca do poder de criacdo discri-
cionario do direito pelo juiz, havera de se
opor uma funcéo garantidora do 6rgéo ju-
risdicional. Ademais, concordar com a dis-
cricionariedade do juiz acaso ndo implica-
riaum (inaceitavel) subjetivismo assaz irra-
cional do direito? 1sso posto, eis uma pri-
meira e breve conclusdo: em um norte pros-
pectivo, a intencionalidade da doutrina de
DWORKIN tem por norte reduzir o arbitrio
daatividade judicial sem, contudo, conver-
té-laem uma operagédo mecanico-silogistica®
ou ainda torna-la um instrumento estratégi-
co na busca de programas politico-sociais.

Atodas essas questBes, operando em um
outro campo de idéias, DWORKIN (1997, p.
43) contrapde um sistema juridico aberto e
plural, composto, além das regras, maior-
mente, por principios. Os principios, que
indicam todo o tipo de pautas que n&o séo
regras, por seu turno, sdo compreendidos
por duas perspectivas: a dos principiosem
sentido estrito, que doravante chamaremos
de principios normativos, e a das diretrizes
politicas, dos programas de agao.

Diretrizes politicas sdo, conforme depre-
endemos das palavras do proprio autor,
aquele tipo de standard que apresenta o pro-
posito de um objetivo a ser alcangado, de
uma maneira geral, umamelhoriaem algum
fator socioeconémico ou politico da comu-
nidade (1997, p. 43). Os principios normati-
Vvos sdo aqueles padrfes a serem observa-
dos em razdo de alguma exigéncia de justi-
¢a, equidade ou alguma outra dimenséo de
eticidade. Assim, conforme bem registrou
Paul RICOEUR (1997, p. 149), os principios
— diferentemente das regras —, desde logo,
“nao sado identificaveis pelo seu pedigree
(quem os editou?, o costume?, o poder?, uma
legislacdo inatingivel?, precedentes?), mas
pela suaforga normativa propria”. Demais
disso, pontualmente, sublinhamos uma ou-
tra importante nota caracterizadora dos
principios normativos: seu desvincular das
circunstancias econémicas, sociais ou mes-
mo daquelas derivadas da politica, vista
como atividade estratégica.

Outrossim, conforme DWORKIN (1977,
p. 45), ha outro aspecto a distinguir princi-
pios e regras. E aqui a diferenca a ser assi-
nalada da-se sob um ponto de vista de in-
dole logica, decorrente do sentido e do tipo
da orientacgdo ofertada pelas regras e pelos
principios. A estrutura légica de aplicacio
das regras insere-se no campo do binémio
tudo/nada, é dizer: estipulados os fatos
dados pela regra, ou bem ela sera valida, e
aceitaremos sua resposta, ou sera invalida,
situacdo na qual sua resposta em nada sera
considerada®. Na esteira do considerado,
acentuamos que a regra € um critério nor-
mativo abstrato e, logicamente estabelecida,
suaaplicacdo ocorre em termos de se—enté@o
(se A é, B deve ser). Assim, assiste plena ra-
zado aKarl ENGISCH (1988, p. 36) em carac-
teriza-las como “regras de dever-ser, e sdo
verdadeiramente, como soi dizer-se, propo-
sicOes ou regras de dever-ser hipotéticas.
Elas afirmam um dever-ser condicional, um
dever-ser condicionado através da hipétese
legal”. Ademais, por certo, (re)lembrando o
primoroso magistério de Pontes de MIRAN-
DA (1970, p. 19), acompor a essencialidade
daregra esté a referéncia a seu suporte fati-
co, “isto &, aquéle fato, ou grupo de fatos que
o compoe, e sbbre o qual aregrajuridicain-
cide”, assim como seus efeitos. Noutros ter-
mos, a constituir aregra juridica esta a alu-
sdo ao fato — um algo — ou grupo de fatos
gue se oferecem de base ao incidir da regra,
produzindo o fato juridico, assim como os
seus efeitos.

Os principios, por sua vez, ndo transi-
tam no disjuntivo campo do tudo ou nada.
De fato, possuem uma medida ausente no
guadro de compreensdo e aplicabilidade
das regras, qual seja a dimensao de peso ou
relevancia®. Assim, cabera ao decidente, ca-
racterizada uma situagdo de interferéncia
entre principios, considerar o valor de cada
um. Verifica-se uma situacao distinta quan-
do ha o conflito entre regras, pois, lancando
mao de critérios formais', optar-se-a por
uma ou outra regra — afinal, “if two rules
conflict, one of them cannot be a valid rule”
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(DWORKIN, 1977, p. 48). Sem embargo, a
compor o grau de inteligibilidade dos prin-
cipios €, por conseguinte, seu concretizar,
incontornavelmente esta o questionar acer-
ca de seus valores e importancias, porquan-
to ndo sdo meros enunciados formais, se-
ndo que substantivos elementos constituin-
tes da intencionalidade e do sentido axiol6-
gicos da normatividade juridica. De outra
parte, os principios, a par de sua indetermi-
nagdo, em maior ou menor extensdo, uma
vez constituidos, refletem sobre todo e qual-
quer fato que, dada sua significacéo, tornar-
se objeto da normatividade juridica. Ade-
mais, na medida em que estabelecem a ra-
z&80 de ser, o sentido fundamentante do di-
reito, expressam substanciais exigéncias
praticas vinculantes, as quais a ordem juridi-
ca deve assumir. Destarte, os principios nédo
sdo apenas margens a fixar limites para a ju-
risprudéncia, sendo que constituem o préprio
leito por onde escoam as aguas do direito.

Pois bem, independentemente das dis-
tingGes entre os principios e as regras, tanto
aqueles quanto estas também sdo obrigaté-
rios e vinculativos, devendo ser observados
pelos juizes. Por via de conseqiéncia, dian-
te dos casos dificeis, nos quais as regras néo
oferecem uma pronta solugéo, os intérpre-
tes devem se socorrer dos principios, uma
dimenséo componente do ordenamento ju-
ridico, donde se conclui que a idéia positi-
vista da discricionariedade judicial é abso-
lutamente débil.

Efetivamente, a aludida distin¢éo entre
principios e regras, nos moldes propostos
por DWORKIN, atinge um dos postulados
nucleares do positivismo juridico: a tese se-
gundo a qual ha uma regra de reconheci-
mento, que determina estruturalmente os
sistemas juridicos modernos. Conforme a
doutrina juspositivista, nas complexas so-
ciedades contemporaneas, as regras juridi-
cas obedecem a uma estrutura hierarquica,
de forma que a validade de uma norma de-
corre de sua adequagdo com as regras pos-
tadas em um nivel juridico hierarquicamente
superior.

O escalonamento hierarquizado permi-
te precisar se uma norma integra o sistema
juridico ou néo, pelo exame de seu pedigree,
de sualinhagem, conforme ja referido. Exem-
plificativamente, a validade de uma porta-
ria depende de sua sujeicdo as leis superio-
res. Tal cadeia segue até se alcancar o topo
do escaldo normativo: a Constituicéo, o re-
ferencial supremo de validade. Ora bem,
natural que surja a seguinte pergunta: o que
confere validade a Constitui¢do? Essa vali-
dade sera conferida por uma regra que de-
termina que o que esta dito pela Constitui-
¢do é direito. Essa seria a regra de reconhe-
cimento do sistema juridico, que fornece os
critérios de validade de todo o ordenamen-
tojuridico, encerrando a cadeia de validade
do sistema.

A regra de reconhecimento, nesses ter-
mos, apresenta uma dupla natureza:

(I) é aregra primeira do sistemajuridico,
a lhe conferir validade;

(I1) manifesta um fato social constituido
pela aceitacdo pratica de como as normas
juridicas sdo identificadas, isto €, decorre
sua existéncia de uma questao de fato®.

Sublinhamos que essa tese consubstan-
cia a distingdo entre direito e moral, pois
assevera que ha umamedida alheiaa mora-
lidade na qual séo reconhecidas as normas
juridicas.

Como ja assinalamos, os principios nédo
estdo submetidos a essa regra de reconheci-
mento — ao teste de pedigree. Ademais, 0s
principios tém sua dimenséo consagradora
pela sua propria forga normativa, vinculados
aum critério material e derivados da mora-
lidade politica pressuposta pelas normas e
instituicdes comunitarias. Destarte, o direi-
to nédo se torna alheio a moral, sendo abso-
lutamente equivocado o corte juspositivista
efetuado entre as categorias do ser e do de-
ver ser.

Acentuamos, pois, como corolario com-
parativo do reconhecimento, da distin¢éo e
da concretizacao delineada entre principi-
0s e regras, na linha dworkiana, os seguin-
tes aspectos:
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e enquanto as regras sdo reconhecidas
por seu pedigree, por umaregrade reconhe-
cimento — critério formal alusivo a sua ori-
gem —, 0s principios os serdo por sua medi-
da de valor e intencionalidade — critério
material incidente sobre seu contetido e sen-
tido;

e na seara dos conflitos, anotamos outro
traco distintivo: no caso de conflito entre
regras, o critério de solucao sera formal, ex-
cluindo-se, por uma questé@o de validade,
do ordenamento juridico uma das duas nor-
mas antindbmicas. No caso dos principios, a
solucdo passara por uma mediacao reflexi-
va e prudencial acerca da axiologia e rele-
vancia do principio, sempre, € claro, desve-
lado pelo caso concreto, sem que algum prin-
cipio seja descartado em definitivo;

e no campo da operatividade, flagramos
outra distin¢do: ao passo que as regras sao
ou ndo aplicadas em sua totalidade, os prin-
cipios sao ddcteis, isto é, apresentam-se com
um grau de plasticidade, sendo mais ou
menos concretizados em decorréncia de sua
substantiva dimenséo valorativa. Assim, as
regras aspiram a dar de um modo reto a res-
posta para 0s casos previstos, enquanto 0s
principios indicam materialmente o cami-
nho a ser seguido na tomada da deciséo,
bem como o sentido axiolégico assumido
pelo Direito.

Tudo, decerto, melhor compreendido se-
gundo este quadro:

A salientar que a exposicao e o reconhe-
cimento dos principios normativos, como
aqui o fazemos, ndo héo de ser confundidos
com os tradicionais e conhecidos “principi-
os gerais de direito”, pois que estes, consen-
tidos pelas mais diversas correntes juridi-
co-metodoldgicas, inclusive aquelas vincu-
ladas mais ou menos remotamente ao posi-
tivismo juridico, ndo ultrapassam o limite
de inferéncias logicas, originadas das pro-
prias normas e axiomaticamente constitui-
das. Noutra palavra, os tradicionais princi-
pios gerais de direito acabam por cumprir a
passagem da premissa a conclusao sem que
se faca qualquer processo de mediagéo. Des-
tarte, acabam por ser, conquanto suas am-
plas generalidades e abstracgdes, simples
regras.

Na distin¢do por nds tragada, estamos a
dizer que os principios normativos nao pro-
pdem um critério formal e pronto parauma
imediata aplicacéo, e, por via de consequ-
éncia, alguma instanténea solucgéo preesta-
belecida a um qualquer problema a ser deci-
dido pela via juridica®®. Sem embargo, os
principios normativos enunciam a intenci-
onalidade regulativa da normatividade ju-
ridica e o fundamento informador para a
solucéo do caso decidendo, gravando, na
esséncia conformadora do fendmeno juridi-
co, uma dimens&o ética, que constituird sua
pedra angular. Os principios sdo substan-
ciais elementos valorativos, impregnadores

Principias Regras

Reconhecimento | Critério material, decorrente de sua | Critério formal, por meio de
axiologia substantiva. uma regra de reconhecimento

(teste de pedigree).

Confiito Soluciona-se por um critério Resolvido por algum critério de
material, invocando uma tomada de | base formal (hierarquia,
posicao frente a relevancia do cronoldgico ou especialidade).
principio.

Operatividade Enunciam um fundamento, sendo Enunciados formais de uma
em maior ou menor grau aplicaveis. | prescrigao, sdo aplicadas ou

nao (relagédo tudo/nada).
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do sentido assumido pela a ordem juridica.
Portanto, para seu concretizar, invocam um
agir autbnomo de media¢do, em que se 0s
mobilize para fundamentar o sentido da
decisdo tomada, é dizer, um juizo reflexivo
atraduzir um auténtico ius dicere.

Ao fim e ao cabo, entendemos que o reco-
nhecimento do sistema juridico como com-
posto apenas por regras ou por principios e
regras implica maneiras diferentes de com-
preender a dindmica da experiéncia juridi-
ca—ou bem uma racionalidade puramente
I6gica, em que o direito € um objeto a conhe-
cer, ou bem uma racionalidade pratica, sen-
do o direito um algo a fazer. Sem embargo,
releva observar que ndo esta em causa a pri-
maria verificacdo do que a atividade judici-
al tem por regra fazer, mas por quais e a
guais normas esta vinculada, é dizer, ndo o
gue por principio o juiz deve fazer, mas sim
que hé principios, porque vinculantes, que
0 obrigam, determinando o que fazer™.

Seguindo a linha proposicional de
DWORKIN, conforme vimos, no horizonte
conformador do corpus iuris, ha, para além
dos principios normativos e das regras, as
diretrizes politicas. Com efeito, percebemos
em tal contexto uma distingdo de natureza
diversa daquela existente entre os principi-
0s e as regras. Tal-qualmente observamos,
as diretrizes politicas referem-se a promo-
cdo de finalidades politicas, sociais e eco-
ndémicas, enquanto os principios tém por
sede alguma dimensé&o da eticidade comu-
nitaria. Todavia, mister salientar que essa
diferenciacdo néo é absoluta, no sentido de
que pode deixar de ser vista quando a es-
séncia de uma finalidade social for a proé-
pria satisfacdo de um principio.

Ante 0 exposto, sumariamente, podemos
recortar algumas divergéncias de DWORKIN
em relag&o ao positivismo juridico:

e 0 sistema juridico ndo se comp&e ape-
nas por regras, senao que também por prin-
cipios;

¢ nos quadros de um Estado de direito,
ha de se negar o poder discricionario dojuiz,
e, quando aregra for imprecisa, o decidente

deve recorrer aos principios, assegurando
aos litigantes uma solucéo justificada con-
forme o direito — e ndo segundo seu arbitrio;

e ha uma inter-relagédo inexoravel entre
direito e moralidade.

3. A tese dos direitos

Descortina-se, dos pontos vistos até
aqui da doutrina esposada por Ronald
DWORKIN, um elemento de capital impor-
tancia— mormente, em nosso juizo, nos dias
atuais, em que se evidencia uma tentativa
de reducdo do direito as estruturas e a meto-
dologia da politica®: as inter-relagc6es entre
direito e politica e suas respectivas argumen-
tacdes fundamentantes. Exsurge, entdo, a
tese dos direitos — um dos aspectos nucleares
da obra de Ronald DWORKIN. Orabem, o
gue se vai entdo propor é que os direitos dos
individuos e dos grupos serdo criados, para
além das regras, pelos principios.

Por essa via, consubstanciam-se, pois,
duas esferas distintas acerca do fundamen-
to justificante de uma argumentacéo. Des-
tarte, teremos, em um pélo, argumentos de
principios e, noutro pdlo, argumentos de
politica — de diretriz ou agéo politica. En-
quanto aqueles vinculam-se a razdes ende-
recadas a consagrar um direito, quer seja de
um individuo ou de um grupo, estes descor-
tinam circunstancias que visam a institui-
¢do de um objetivo extensivo a coletividade,
de uma meta de natureza social. Em uma
palavra: os argumentos politicos intentam
fixar um objetivo coletivo; os argumentos de
principio, um direito (cf. DWORKIN, 1999,
p. 148-158). Recuperando uma conhecida
tipologia weberiana, diriamos que a racio-
nalidade a reger os argumentos de politica
seria finalistica, enquanto o sentido dos ar-
gumentos de principio faria caminho no
campo da racionalidade axioldgica®. Na
encruzilhada em que ocorre o inter-relacio-
nar entre o direito e a politica, sendo aque-
le, pelo proprio exercicio do poder, muitas
vezes subordinado a esta, o0s principios
normativos exsurgem como um pélo a re-
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gistrar o sentido — e por conseguinte o pro-
prio fundamento — do direito, garantindo
sua autonomia e dignidade proprias.

Tal ponto de vista desenvolve na doutri-
na dworkiana um importante papel, pois
cimentara o entendimento acerca da distin-
¢do das atividades reservadas ao Poder Le-
gislativo e ao Poder Judiciario. Como vimos,
os direitos das pessoas nascem das regras e
dos principios normativos, portanto, nao
estdo vinculados aos fins sociais pretendi-
dos. Por essa razdo, os Tribunais, local por
exceléncia da afirmacéo e do reconhecimen-
to dos direitos, haverdo de fundamentar e
motivar suas decisdes em argumentos prin-
cipiologicos — e ndo de finalidades. Reafir-
ma-se a nocao da divisdo dos Poderes, atri-
buindo-se ao Poder Legislativo a competén-
cia de estabelecer as diretrizes e as a¢fes
politicas da sociedade'’. Nesse caso, en-
guanto a natureza da atividade do legisla-
dor anima-se e justifica-se pelos argumen-
tos de politica, permeados por um célculo
estratégico em atencao aos compromissos
legitimos assumidos com os interesses dos
diversos grupos sociais, os Tribunais mobi-
lizam razGes de principios, de natureza éti-
co-juridica, vinculados a valores de ordem
comunitaria. Conforme bem observa Jiirgen
HABERMAS (1997), assim considerados, 0s
principios desvelam o nivel de fundamen-
tacdo racional dos sistemas juridicos con-
temporéneos, constituindo um elemento
normativo superior. Outrossim, em contra-
posicdo ao positivismo juridico — que, na
medida em que aproxima o direito a uma
expressdo de vontade sustenta o conteudo
contingencial do direito — e em oposicao a
gualquer instrumentalizacdo do direito, 0s
principios referem-se a um algo indisponi-
vel, garantindo “através de uma jurispru-
déncia discursiva (...) as condi¢des de reco-
nhecimento que garantem a cada parceiro
do direito igual respeito e consideracdo”
(1997, p. 260).

Afirma-se aqui, na pratica jurispruden-
cial, a supremacia dos direitos em relagéo
as finalidades sociais, superando-se decisi-

vamente o postulado segundo o qual o juiz
deve decidir como se legislador fosse?®. Efe-
tivamente, um argumento e uma justifica-
¢do de principios anotarao uma decisdo que
reconhece e afirma o direito de uma pessoa
ou de um grupo de pessoas. Por sua vez, 0s
argumentos de politica afirmam uma deci-
sdo politica que evidencia o beneficio ou a
protecdo de um objetivo sociocomunitario
(DWORKIN, 1999, p. 148). A atividade poli-
tica do Legislativo move-se na perspectiva
dos fins e da planificacéo sociais, vista pela
Otica programatica, em que prepondera uma
racionalidade finalistica. Por seu turno, a
atividade dos Tribunais néo se subjuga as
finalidades de ordem social, pois busca o
vincar de um direito, consubstanciado por
uma racionalidade axiolégica e material.
Enfim, aos Tribunais cabe, mobilizando ar-
gumentos de principios, afirmar a autono-
mia do direito, e ndo a sujeicdo aos progra-
mas sociopoliticos.

De fato, mesmo com a aproximacao con-
ceitual posta, caracterizar e distinguir os
principios normativos e as diretrizes politi-
cas nem sempre serd tarefa facil. Nomeada-
mente, se considerarmos a pluralidade e a
fragmentacao das sociedades contempora-
neas. Ademais, e a observacéo da realidade
isto evidencia, ndo se pode perder de vista o
carater instrumental assumido pela legisla-
¢&o, que hoje se afasta do mito do legislador
racional — e do hipotético pressuposto de
genuinaexpressdo da vontade geral — para,
talvez, mais ser um programatico e planifi-
cador instrumento de governo®. Corolario
disso é encontrarmos, amiude, insertos no
sistema juridico, principios normativos e
diretrizes politicas®®. Ao cabo, no rumo que
visa a estabelecer algum critério aproxima-
tivo dessa distingcao, ha de se saber impos-
sivel uma absoluta resposta preestabeleci-
da, decorrente de um qualquer postulado.

A despeito de toda a alteracédo do papel
e do sentido do texto legislativo nas socie-
dades atuais —e a relevancia dos principios
—, mister acentuarmos que, nos quadros do
pensamento juridico-metodoldgico ora es-
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tabelecido, néo se preconiza o abandonar
do texto legal®. Cuida-se, na realidade, de
um redimensionar do papel desempenha-
do pela lei e sua caracterizacdo no concreti-
zar do direito pela via pretoriana. Dessa for-
ma, a lei deixa de ser a fonte Gnica do direi-
to, retratando, muitas vezes, convencdes
politicas, ou um comando imperativo a ser
aplicado silogisticamente pelo juiz, para ser
assumida como um hipotético critério nor-
mativo abstrato, que previamente represen-
ta um esquema de resposta ao problema ju-
ridico a ser resolvido.

Ora bem, se antes vimos os conflitos na
seara dos principios e das regras — e entre
0s proprios principios —, compete-nos ago-
ra destinar algumas palavras acerca do con-
flito entre os principios normativos e as di-
retrizes politicas. Aqui, oferecendo livre cur-
SO a supracitada tese dos direitos, nao se co-
gitard da atividade mediadora que conside-
rao “peso” de cada principio. Haver4, pois,
antes et por cause da esséncia justificadorae
racionalizante que nucleia cada uma des-
sas dimensdes do sistema juridico, a preva-
Iéncia dos principios sobre as diretrizes
politicas. Assim, da definicdo de um direito
sucede que ndo pode ser suplantado — ou
considerado menos importante — por um
objetivo ou fim social (DWORKIN, 1999, p.
161).

Pronuncia-se, desde logo e claramente,
que as pessoas tém direitos anteriores aos —
e independentes dos — programas, acfes e
decisBes dos governos, das autoridades po-
liticas ou mesmo dos poderes publicos. Tais
direitos Ronald DWORKIN nomina de di-
reitos institucionais, v.g. o direito que protege
as pessoas em face de uma legislacéo retro-
ativa, o direito a integridade fisica, ou ain-
da o catalogo dos direitos fundamentais.
Compete aqui fazermos dois precisos escla-
recimentos:

I — nem todos os direitos representam
direitos contra o governo (basta pensarmos
que o direito, por vezes, tem um mero as-
pecto organizativo, por exemplo, as normas
gue regulam o trafego de automoveis: hoje,

em determinada via, posso ter direito a esta-
cionar um automével em uma determinada
rua, amanha, na mesma via, tal direito pode
ser negado);

Il — sustentar a tese dos direitos ndo im-
plica afirmar que o Estado jamais podera
deixar de dar o respectivo peso a esse direi-
to, ou até mesmo invalida-lo (antes, expressa
gue o governo nao estajustificado a deixar de
respeitar um direito pelo simples fato de bus-
car uma vantagem social) (DWORKIN, 1999,
p. 279-292).

Ao cabo, anotamos duas incontornaveis
razbes fundamentantes dessa compreensao:
as ponderosas no¢des de dignidade da pes-
soa humana e de igualdade politica. A pri-
meira a nos alertar que ha formas de tratar
um homem incompativeis com o reconhe-
cer de sua condicdo de integrante da comu-
nidade humana; a segunda, a registrar que
as minorias e aos membros mais fracos de
uma comunidade devem ser assegurados
iguais direitos, consideracéo e respeito des-
tinados as maiorias ou aos membros mais
poderosos. Dessa forma, o desrespeitar de
um direito institucional “significa tratar a
um homem como algo menos que um ho-
mem” (DWORKIN, 1999, p. 295). De fato, a
tese dos direitos implica, na conformacéo
substantiva da coexisténcia comunitaria, a
superioridade destes em relacdo aos fins
sociais.

A vista disso, evidencia-se a superagio
do referencial paradigmatico do formalis-
mo juridico, surgido a partir do pensamen-
to moderno-iluminista, que, atento ao entdo
nascente individualismo, com a sua respec-
tiva reducdo do direito as normas, acabou
por confluir para um absoluto esgotamento
axiolégico-substancial do direito. Contudo,
releva acentuar a peculiaridade caracteris-
tica dessa superacdo: o ndo-seguimento do
curso das muitas tendéncias existentes no
pensamento juridico, destacadamente as
funcionalistas, que, instrumentalizando o
direito, vinculam-no a uma orientacdo mar-
cadamente segundo fins e fun¢des, com os
quais deve o Direito regulativamente cum-
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prir — agora ndo em ateng¢éo ao individuo,
mas sim a sociedade, cuja consequéncia
derradeira, diante da politico-socializacao
dodireito, culmina na perda de sua autono-
mia intencional e material??. Por via de con-
seqUéncia, 0 que por ora temos como rele-
vante na tese dos direitos é a recuperagdo
daautonomia do direito, caracterizada pelo
postular da intencionalidade valorativa da
ordem principioldgica, intentando sua con-
creta realizacao pela mediagédo de umjuizo
pratico-reflexivo que, frente aos poderes so-
cialmente estabelecidos, reconheca e afirme
o direito das pessoas. Assim, se pelo refe-
rencial do formalismo normativista o direi-
to é perspectivado pela categoria do indivi-
duo, se pelo referencial funcionalista o di-
reito é perspectivado pela sociedade, o refe-
rencial da tese dos direitos o sera pelo ho-
mem.

Em um primeiro momento, poder-se-ia
pensar existir, em DWORKIN, com sua tese
dos direitos e a importéncia dada aos prin-
cipios, uma tentativa de restaurar uma qual-
guer vertente jusnaturalista. Decisivamen-
te, porém, notamos aspectos claros que o
afastam peremptoriamente das Escolas do
Direito Natural. Senao vejamos: os princi-
pios, cujo papel é central em toda a constru-
¢do doutrinaria dworkiana, em nenhum
momento sdo pensados como imutaveis,
universais ou unitarios, ou ainda oriundos
de uma transcendente e metafisica ordem.
De fato, encontramos a historicidade, nega-
da pelas correntes jusnaturalistas, como ele-
mento constituinte da intencionalidade e do
sentido dos principios e do direito. De outra
banda, ha um discordar agudo em relagdo a
compreensao metodolégico-juridica jusna-
turalista, pois, se esta navega nas aguas da
dedugéo, Ronald DWORKIN preconizaum
método interpretativo, em que o direito, ao
invés de um objeto dado, reflete sempre uma
tarefa a construir e a reconstruir —uma pra-
tica social institucionalizada e argumenta-
tiva e racionalmente justificada.

Da inteligibilidade dos principios e da
tese dos direitos nascerd outra importante

proposta de Ronald DWORKIN: adoutrina
da Unicaresposta correta®. Com efeito, sig-
nifica que, com frequiéncia, tanto os comple-
X0s casos juridicos quanto as intricadas
questbes de moralidade politica encontram,
no lugar de um leque de solugdes ofertadas,
a serem escolhidas mais pelo arbitrio que
pela razdo, uma s6 resposta adequada
(DWORKIN, 1999, p. 396 et seq.), a ser des-
velada pelos principios, em conformidade
com atese dos direitos. Importa destacar que
ndo ha o preconizar de que todos devam
alcancar a mesma resposta ou mesmo que
as decisdes judiciais ndo sejam passiveis de
criticas e controvérsias — ou ainda que to-
das as decis6es levadas a termo sejam cor-
retas. De fato, convém sublinhar, DWORKIN
ndo assevera que em cada caso havera uma
solucdo correta preestabelecida, mas sim que,
em principio, ela é possivel, sendo, na mai-
or parte dos casos, factivel, alcangavel®. De
outra parte, ha, nessa pretensdo da “Unica
resposta correta”, acompreensao de que um
processo visa a descobrir os direitos exis-
tentes, antes de arbitrariamente inventa-los.

Por certo, o encontrar dessa resposta ndo
¢ tarefa facil. Ao contrario, é missao de ele-
vada dificuldade. A ponto de ser necessa-
rio, para desempenha-la, invocar-se a figu-
raideal do sobre-humano juiz Hércules, que,
provido de qualidades especiais para ma-
nejar o manancial juridico aportado pelos
principios normativos, pelas diretrizes po-
liticas, assim como as regras, teria aptidao
paraconstruir a resposta correta. Note-se que,
ao usarmos o verbo construir, ndo o faze-
mos gratuitamente. Fazemo-lo, pois, para
estabelecer que a resposta correta ndo sera
oriunda de um légico-formal processo de
aplicacdo mecénica do direito, sendo que de
um processo interpretativo, fruto de uma
acdo argumentativa que mobilizara razdes
justificadoras da deciséo.

Por essa linha, abre-se caminho para
uma coerente via reconstrutiva do direito,
referente aum plano axioldégico em que, além
dos principios, os precedentes, haja vista a
matriz analégica presente no raciocinio ju-
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ridico, desempenham um importante papel.
Ao fim e ao cabo, a Unica resposta correta—
ou, talvez melhor, a resposta mais adequa-
da possivel — ndo serd advinda de um pres-
suposto e dado catalogo de convencdes,
nem da imposicéo da autorictas de um po-
der, tampouco sera aquela tdo-somente en-
derecada ao cumprimento de um fim social,
mas sim a que, apds enunciada, mobiliza-
das as dimensdes da constituenda normati-
vidade juridica, tendo por base uma funda-
mentacao racional argumentativo-dialdgi-
ca, perceba-se historicamente contextualiza-
da como a Unica correspondente a justeza
decisoria exigida pelo caso. Sem embargo,
pretende-se, e isto advogamos, é elidir, ou
ao menos minimizar, o que de arbitrio haja
na decisdo judicial, é dizer, que nao se re-
corraem sua fundamentacéo argumentati-
va “a mera invocacdo do fiat da decisé@o
como factor determinante”?, Por certo, nes-
se mesmo sentido, séo relevantes os aportes
trazidos por Chaim PERELMAN (1980, p.
120 et seq.), ao sustentar a razoabilidade das
decisdes como elemento de sua propria acei-
tabilidade, porque o papel do juiz é contri-
buir para a boa acolhida do sistema, ao ca-
racterizar que a decisédo que ele leva a efeito
ndo é apenas legal, sendo que aceitavel por-
gue razoavel, pois “each time he must settle
conflict of opinions, interpretations and va-
lues, he must see those solutions which are
both in conformity to the law and accepta-
ble.”

Ao cabo, sublinhamos outra consequién-
ciaimportante decorrente da tese dos direi-
tos. No ambito da teoria politica, procuran-
do caracterizar o que deve ser o direito e 0
funcionamento de suas instituicGes, traz a
lume uma critica ao utilitarismo® e a sua
pretensd@o de situar o direito a servico do
bem-estar geral, devendo, pois, visar ao es-
tabelecimento de maiores vantagens ao mai-
or nimero de pessoas. Ora bem, acordar com
tal entendimento corresponderia a um por
em risco os direitos das minorias, haja vis-
ta, por 6bvio, ndo se enquadrarem na cate-
goria do maior numero. A isso Ronald

DWORKIN contrapfe umanocao de um li-
beralismo progressista, de elevada nature-
za igualitaria.

4. Consideractes finais

A tematica aqui vista e ponderada forja-
se pela compreenséo do pensamento juridi-
co em consubstanciar a atividade jurispru-
dencial - e o direito, em ultimos termos —
como uma pratica social, que busca racio-
nalmente a justeza decisoria ante aqueles
concretos problemas humanos que mobili-
zam a intermediacdo da normatividade ju-
ridica para a sua solucdo. Nesse norte, o
direito assume-se como uma tarefa a ser fei-
ta que, em vez de pretender subsumir os fa-
tos concretos da vida em um conjunto de
regras preexistentes e definidas por uma
qualquer convencao legal, postula uma cons-
tante pratica argumentativa necessaria para
obstruir a discricionariedade das decisGes?.

O assumir de tal compreenséo, com efei-
to, traduz o desenvolvimento do arco dia-
cronico do pensamento e da metodologia
juridicos. Nos marcos do sumario delinear
pedagégico proposto por Chaim PEREL-
MAN (1988, p. 35-132), teriamos que o pen-
samento juridico, a partir do Cédigo Napo-
lebnico, poderia ser distinguido, grosso
modo, em trés grandes fases: a da Escola da
Exegese (finda proximo do ano de 1880); a
das Escolas Funcionais e Sociolégicas (até
1945); e a da concepcao topica. Sumariamen-
te, assim seria:

I - Na primeira fase, cumprindo os dita-
mes dos revolucionarios franceses, o direito
identificou-se com a lei. Obedecendo-se a
divisdo tripartida dos poderes e a formacéo
do contrato social rousseauniano, caberia
ao legislador, representando a expressdo da
vontade geral, criar o direito. Animado pelo
racionalismo moderno, o sistema juridico é
pensado como axiomatico, de todo comple-
to e coerente, restando aos tribunais uma
atividade passiva, de mero repetidor das
palavras da lei. Por conseguinte, estabeleci-
dos os fatos, basta subsumi-los a regra que
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estd dada. A pedra de toque da fungao
judicial da-se pelo silogismo formal, em
gue a premissa maior € a lei, a premissa
menor, o fato e a concluséo, decorrente de
um simples raciocinio dedutivo, serd a
sentenga?®.

Il — A fase das Escolas Funcionais ou
Sociolégicas preconiza outro oficio para o
direito e a atividade judicial, passando-se
agora a questionar acerca dos fins almeja-
dos pelo legislador. A inteligibilidade do
direito ocorre pelos objetivos e valores que
este procura produzir na sociedade. Os tri-
bunais abandonam a concepg¢do dedutiva e
abracam uma atuacdo finalistica, haja vista
gue o direito passa a ser considerado como
um meio para atingir determinados objeti-
vos. Diante disso, interpreta-se o texto legal
em conformidade com a vontade do legisla-
dor. Ao cabo, os juizes deixam de ser a boca
da lei para se transformar em seus olhos e
bracos, que devem ver e realizar os fins pre-
tendidos pelo legislador aquando da elabo-
racdo da lei.

Il - A terceira fase, dita topica, apresen-
ta caracteres proprios e distintos das suas
anteriores. Com efeito, o direito ndo sera
percebido em razdo dos fins desejados e tam-
pouco como um sistema dedutivo-formal,
identificado com a restrita literalidade das
leis. O caso concreto, compreendendo-se o
direito como uma ciéncia problematica, as-
sume um papel de relevo na metodologia
juridica, e o pensamento juridico ocupa-se,
desde logo, em justificar as decis6es judici-
ais, tornando-as, por essa via, aceitaveis.
Para tal desiderato, ha de se afastar os sub-
jetivismos, e, por meio de uma ldgica dialé-
tica, preocupar-se com a experiéncia juridi-
ca, com o atender e o conjugar dos valores
conflitantes no caso judicial e aqueles for-
madores da intencionalidade da normati-
vidade juridica.

No norte das linhas aqui tracadas, invo-
ca-se o jurista para uma tarefa que ultrapas-
sa 0s pressupostos de uma acritica dogma-
ticajuridica ou mesmo uma tradicional pers-
pectiva, que sdo considerados como inques-

tionaveis e absolutamente verdadeiros—e o
pensamento ndo ultrapassa as estremas de
axiomas dados pelo sistema. Referimo-nos,
entdo, a uma atitude que transita nos qua-
drantes jusfilosoficos, indo — ou ao menos
tentando ir — para além das aparéncias de-
monstradas pelo sistema dado, em uma cla-
ra postura problematizante®. Nesse senti-
do, e retomando as quest@es iniciais abor-
dadas neste nosso pequeno e modesto estu-
do, a manifestar uma preocupagcao histori-
camente contextualizada, mister problema-
tizarmos os extremos do normativismo juri-
dico e os terriveis arbitrios, entretanto tole-
rados, ocorridos sobretudo no século pas-
sado.

Assim, a uma racionalidade juridica
puramente formal opde-se a racionalidade
préatica, superando-se a ruptura entre 0s
mundos do dever ser e do ser. Ademais, tra-
ta-se de negar uma qualquer prevaléncia
formalista, em que a concretizacéo do direi-
to ocorra por um simples mecanismo sub-
suntivo. Cuida-se, portanto, de ter em conta
gue a deciséo jurisdicional consubstancia-
se por linhas estruturais mais complexas,
implementadas por uma relagéo dialético-
argumentativa® e referida aalguma dimen-
sdo axioldgica. Dessa forma, porque o direi-
to ndo é algo meramente descritivo, tratar-
se-4 de uma razdo material e justificadora
das ac0Oes e decisdes levadas a termo pelo
direito — e ndo de mera contemplagdo de
(pre)supostas verdades.

Decerto que na composi¢do desse qua-
dro ha de ser referida a superagdo do para-
digma da cientificidade iluminista, de in-
dole cartesiana, e a consequente recupera-
¢do daretorica— que, de fato, inscreve-se no
nucleo das alteracBes experienciadas pela
ciéncia desde o ultimo século. Assim, impli-
ca, igualmente, para o discurso juridico, a
recuperacado da historia e da temporalidade
como dimensdes que o (re)constituem.

Por conseguinte, no manejo das questdes
juridicas, tal-qualmente ocorreu com a filo-
sofia profissional, o olhar h4 de mover-se
das trilhas das proposi¢fes intemporais
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para percorrer o caminho das “preocupa-
¢Bes com elocucdes feitas em momentos par-
ticulares, em conjuntos de circunstancias
particulares, visando interesses humanos
particulares”. E, por via de consequéncia,
ultrapassar as “pretensdes da racionalida-
de formal (episteme) para chegar as mais
amplas pretens@es da razoabilidade huma-
na (phronesis)” (cf. TOULMIN, 1994, p. 20-
29). Com Celso LAFER (1999, p. 74), diria-
mos que seria o operar do paradigma da Fi-
losofia do Direito, mobilizando o postulado
dalogica do razoavel, da razoabilidade, que
se distingue do racional e do irracional.

Nesses termos, o razoavel, embora nédo
radicalmente em oposicéo ao racional, acer-
ca-se da prudéncia, do aceitavel em um de-
terminado contexto cultural; o irracional,
por distanciar-se dos devidos termos da ra-
zao, afasta-se da verdade, é incoerente; e 0
racional, identificado com a tradicéo filoso-
fica iluminista da verdade e plena coerén-
cia, adentra a seara propria das ciéncias
naturais, afeitas ao logicismo demonstrati-
vo. Afinal, o direito ndo é como “o algoritmo
que fala das coisas e atinge por acréscimo
0s homens, mas sim, falaaos homens” (MER-
LEAU-PONTY, 2002, p. 167),em um inde-
clinavel compromisso de reconhecimento
do outro.

De fato, a sedimentar os aspectos aqui
expostos, esta a superacdo da inteligibili-
dade do fenémeno juridico como um objeto
a ser conhecido por seu intérprete. Ao con-
trario, o direito insere-se na seara da com-
preensibilidade — o que implica distingui-
lo na plenitude e retiddo de seus sentidos e
ndo segundo relagdes de causalidades —,*
cumprindo, na atividade pratica de julgar
que objetiva a sua concretude, ter em seu
campo de visao tratar-se de relacdes huma-
nas, levadas a efeito por sujeitos historica-
mente contextualizados, permeaveis a va-
lores, e interpretadas igualmente por sujei-
tos com essa condigao.

Por certo, em mundo talvez tendente a
optar pela propria autojustificacio tecnolé-
gica, sendo entdo o homem superado pela

maquina, o direito, pela via responsabilizan-
te dos principios, afirma-se como a verda-
deira alternativa humana a entretecer as li-
nhas de nossa coexisténcia. E, ao fim e ao
cabo, afirma-se como o preponderar dos fun-
damentos sobre os efeitos e, portanto, da jus-
teza sobre a eficacia.

Notas

L A exemplificar, teriamos, como norma de es-
trutura, o caput do art. 68 da Constituicdo Federal,
ao estabelecer que “as leis delegadas serdo elabora-
das pelo Presidente da Republica, que devera soli-
citar a delegacdo ao Congresso Nacional”, e, como
norma de conduta, por exemplo, o art. 1.741 da lei
10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil Bra-
sileiro), ao dispor que “incumbe ao tutor, sob ins-
pecao do juiz, administrar os bens do tutelado, em
proveito deste, cumprindo seus deveres com zelo e
boa-fé”.

2 “Isso significa, em outras palavras, que, no
caso de um conflito no qual ndo se possa aplicar
nenhum dos trés critérios, a solucdo do conflito é
confiada a liberdade do intérprete; poderiamos
quase falar de um auténtico poder discricionario
do intérprete (...)” (BOBBIO, 1990, p. 100).

8 Antinomia é o conflito entre normas, a ser so-
lucionado pelos critérios da especialidade, cronolo-
gico e hierarquico. Por sua vez, o que caracteriza
uma antinomia de segundo grau é o conflito exis-
tente entre esses critérios de solucgao.

4 “A solucdo dependera também, neste caso,
como no da falta dos critérios, do intérprete, o qual
aplicard ora um ora outro critério segundo a cir-
cunstancia.” (BOBBIO, 1990, p. 109).

5 No mesmo sentido, ver SOUZA NETO (2000,
p. 223).

5 Decerto que ha excecdes a tal principio, que
nada invalidam o que vai dito no corpo do texto.

7 Acaso ndo caberia a lembranca da genialidade
de Salvador Dali e sua gravura em que estampa
que o tirano ndo tem palavra?

8 Nesse sentido, também o prélogo da edigdo
castelhana de Taking rights seriously, de Albert CAL-
SAMIGLIA (19--?, p. 7-49), Un ensayo sobre Dworkin.

9 Quanto ao campo de aplicacdo tudo/nada,
impende registrar que, em alguns casos, a interpre-
tacdo de uma regra pode conduzir-nos a uma sua
correcao (interpretacdo corretiva) ou extensao.

1 Conforme DWORKIN (1977, p. 47-49) as
regras poderdo ser ditas funcionalmente mais im-
portantes que outras, podendo uma regra ser
mais relevante em decorréncia de seu papel de-
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senpenhado no quadro regulamentador das
condutas.

1 Refirimo-nos aos critérios da hierarquia, da
especialidade e ao cronologico, segundo os quais,
respectivamente: lex superior derogat inferiori, lex spe-
cialis drogat generali e lex posterior derogat priori.

2 Conforme H. L. A. Hart (1994, p. 104 et seq.).
No mesmo sentido do que acima expusemos, en-
contramos Juan Ramén de PARAMO (1984, p. 248-
249): “El concepto de regra de reconocimiento pa-
rece estar a caballo entre dos esferas; una juridica e
outra factica”.

3 Nesse sentido, ver, sobretudo, Fernando José
BRONZE (2002, p. 553 et seq.).

* Nesse sentido, igualmente Andres Ollero TAS-
SARA (1996, p. 366).

% Assunto que, embora em duas ou trés pala-
vras, abordamos em A autonomia do direito — apon-
tamentos acerca do funcionalismo juridico (MELGARE,
2002). Todavia, para um devido e rigoroso apro-
fundar dessa matéria, ver, sobretudo, do Professor
Antonio Castanheira NEVES (1995, p. 379-421), A
reducdo politica do pensamento metodolégico-juridico.

% Apenas a titulo de lembranca: racionalidade
finalistica é aquela em que o sujeito atua em con-
formidade com os fins desejados, sendo que a ra-
z80 apenas indicaria os meios adequados para o
alcangar de um determinado objetivo; pautado pela
racionalidade axioldgica, o sujeito atua sem relevar
as conseqliéncias de sua agdo, mas em atencdo as
suas convicgdes conscientes no proprio valor de sua
conduta.

1 Com efeito, convém sublinharmos que, haja
vista a referéncia a nocdo de divisdo e separagdo
entre os Poderes, que, ao contrario da doutrina de
Montesquieu, o Poder Judiciario, em nenhum mo-
mento, serd aqui pensado como um poder nulo, a
exercer a funcdo da boca que pronuncia as palavras da
lei. Ao contrario, sabemos sua fungédo ser “em alto
grau criadora, desde que por criacdo entendamos
ndo uma criagdo arbitraria, ex nihilo, tirada exclusi-
vamente da subjectividade do julgador” ( MEL-
GARE, 2003, p. 59). A propésito da teoria da sepa-
racdo dos poderes, nada obstante suas necessarias
recompreensdes, como bem o faz o autor Cezar
Saldanha SOUZA JUNIOR (2002), ha de ser subli-
nhado seu carater democratico. Conquanto sua his-
torica raiz burguesa, como bem assinala Norberto
BOBBIO (19--?, p. 49), a exigéncia que essa doutri-
na expressa e a técnica constitucional que a inspi-
rou ndo sdo burguesas e tampouco proletarias, mas
sim “sono conquiste civili. Questa dottrina & stata
variamente interpretata ed attuata; vi si introduco-
no di continuo nuovi perfezionamenti; ma il princi-
pio a cui si ispira non é stato nelle democrazie occi-
dentali ricusato”. De fato, encontramo-nos em face
de uma receita juspolitica “(...) [que] pode ser
condensad[a] na seguinte férmula: (a) dividir o

poder estatal entre os trés érgdos existentes, (b)
atribuindo-se a cada um deles uma das trés fun-
¢des em que se poderia classificar a politica, (c)
posicionados os trés 6rgaos (com o exercicio espe-
cializado das respectivas fun¢des) em um mesmo
plano de igualdade e hierarquia, reforcado com
mecanismos adicionais de travamento” (SOUZA
JUNIOR, 2002, p. 57). Ainda nas margens da teo-
ria da tripartida divisdo dos Poderes do Bardo de
Montesquieu, convém registrarmos o observado por
Henry KISSINGER (1996, p. 15): “O objectivo da
separacao dos poderes era 0 de evitar o despotis-
mo, e nao o de atingir um governo harmonioso”.

8 Como pretendido por muitos seguidores do
Realismo Juridico Norte-Americano, v.g. Benjamin
Cardozo. Acerca da distingdo entre a atividade de
criacdo do direito pelo legislador e pelo juiz, ver a
tese de nossa autoria, Juridicidade: sua compreenséo
politico-juridica a partir do pensamento moderno-ilumi-
nista (MELGARE, 2003). Meramente como uma nota
de circunstancia, em outro autor, encontramos, en-
tre importantes distingdes feitas, que materialmen-
te “la legge héa tipicamente un contenuto normati-
Vo, ossia generale e/o astratto; la sentenza, per con-
tro, ha necessariamente un contenuto individuale e
concreto. (...) la legge é risultato di en atto di volon-
ta; la sentenza é il frutto di un duplice atto di conos-
cenza o accertamento: per un verso, I’accertamento
(tramite interpretazione) della legge; per un altro
verso, I'accertamento della fattispecie concreta sot-
toposta al giudice” (GUASTINI, 1995, p. 11).

¥ Assim encontramos também Jurgen HABER-
MAS (1997, p. 236) ao afirmar que “(...) as leis
deixam de ser vistas como programas condicio-
nais, assumindo a forma de programas finalisti-
cos”. Na palavra do eminente constitucionalista
Manoel Gongalves FERREIRA FILHO (2002, p. 109),
“num quadro de competicdo partidaria, é fatal que
a lei se politize. A maioria vai edita-la com finali-
dade politica, para atender interesses politicos. (...).
Ela [a lei], desvinculada de um ideal de justica,
passa a ser um mero instrumento: (...) com que
conta a maioria para realizar o seu programa”.

2 Nossa Constituicdo Federal, decerto como
tantas outras das democracias constitucionais do
Ocidente, bem poderia servir de exemplo. Como
diretriz politica, referimos o disposto no artigo 180:
A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Muni-
cipios promoverdo e incentivardo o turismo como
fator de desenvolvimento social e econémico. De
outra banda, o inciso | do art. 5% ao proclamar que
homens e mulheres sdo iguais em direitos e obriga-
¢Oes, nos termos da Carta Magna, decididamente,
registra um principio normativo.

2 Afinal, conforme Ronald DWORKIN (2002,
p. 14), “numa democracia, as pessoas tém, pelo
menos, um forte direito moral prima facie a que os
tribunais imponham os direitos que o legislativo
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aprovou”.

22 Conforme escoélio do Professor Anténio Cas-
tanheira NEVES (1998, p. 299).

2 Importantes criticas a essa teoria foram lan-
cadas, entre outros, pelo autor finlandés Aulis AAR-
NIO (1987).

2 Nesse sentido, também Aulis Aarnio (1987).

% Conforme escolio do Professor Castanheira
NEVES (1993, p. 33).

% pPor exemplo, de autores como Jeremy BEN-
THAM (1748-1832) em que, segundo o principio
da utilidade, “uma acédo € boa ou ma, digna ou
indigna, merecedora de aprovagdo ou repulsa, na
propor¢do de sua tendéncia a aumentar ou dimi-
nuir a soma de felicidade publica” (apud REALE,
1993, p. 294).

2 Importante lembrarmos, como bem o fez An-
dres Ollero TASSARA (1996, p. 417), que “la pra-
xis enriquece al hombre, en la medida en que am-
plia su horizonte interrogativo (...). El coleccionismo
cientifico de soluciones — com su lucha titanica por
eliminar problemas — da asi paso a una multiplica-
cion filosofica de las preguntas, profundizando en la
problematicidad inagotable de lo humano”.

2 Nao esquegamos que “L’école de I’exégese est
partie de ce principe: il n’y a de droit que par la loi,
la lois est la source exclusive de toute réglementati-
on juridique. [Assim], les articles du code sont au-
tant de théorémes dont il s’agit de démontrer la
liaison et de tirer les conséquences. Le juriste pur
est un géometre” (cf. SILANCE, apud PEREL-
MAN: FORIERS, Paul, 1971, p. 54).

2 Convém recolhermos o escélio de Helmut CO-
ING (2002, p. 23): “A filosofia juridica deve, por-
tanto necessariamente, sem prescindir dos conheci-
mentos, 0s quais a ciéncia juridica alcancou no seu
campo, ir além daquelas fronteiras; ela associa os
problemas especiais que o surgimento cultural do
direito oferece com as questfes gerais e fundamen-
tais da filosofia”.

30 Nesse sentido, Arthur KAUFMANN (1998,
p. 27-33).

31 Nesse sentido, ver Miguel REALE (1993, p.
251).
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